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　　一、误解发现———行为能力概念的一个“另类”用法及其对照观察
瞿同祖先生所著的《中国法律与中国社会》有这样一段话 :“以前一案言① ,仆妇不能享受常人拒奸的权
利是明显的 ,她不能因拒奸而不受奴仆殴伤主人的法律拘束。换言之 ,主仆的名分始终存在 ,其行为能力始
终是有限制的 ,不能因保护自己而例外。”②在这一段话中 ,非常值得我们注意的是 ,瞿先生用到了“行为能
力”这个概念。和我们常见的对行为能力的用法相比 ,此处这个用法显得很“另类”。这就促使我们思考一个





的人 ,所以为了在尽可能相似的语境下考察其对行为能力概念的用法 ,在此仅将以下定义适用于自然人 :
定义 1 :自然人以自己的行为独立发生一定法律效果的能力③
定义 2 :自然人能以自己的独立行为取得民事权利和承担民事义务的资格”。④
定义 3 :自然人通过自己的行为取得民事权利 ,承担民事义务的能力⑤
定义 4 :自然人得单独确定的为完全有效的法律行为的能力。⑥
观察以上这些定义 ,我们可以发现 ,这几个概念中都包含三个要素 :人 ,行为和法律效果。我们如果稍微
粗心一些 ,就很容易认为 ,在这三者中 ,法律效果是和行为相关的 ,或者换句话说 ,决定行为的法律效果的是
行为本身的性质。而且 ,在绝大多数法律规范中 ,也的确如此。因为 ,法律的评价功能发生的机制就在于 ,对
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不同行为赋予不同的效果 ,从而让人看到法律对这些行为或褒或贬的态度。但是只要我们足够细心 ,我们就
一定会发现 ,在行为能力出现的场合 ,并不是行为 ,而恰恰是人自身成为决定法律后果的因素 ;换言之 ,行为
能力是直接针对人本身而不是间接作用于行为的一项制度。因此 ,同样性质的行为 ,会因为行为人本身状况
的不同而有不同的法律后果 ,无论这种状况的存在是合理还是不合理 ,是人为的还是自然形成的。而且上述
中的概念 4 尤其给了我们这种提示。因为 ,“为完全有效的”的这个说明就已经就暗示出 ,在此 ,是自然人本
身的状况 ,作为先于行为本身的一个因素 ,被用来确定其行为能否产生完全的效力。因此 ,在这一理解的基
础上 ,当我们再回头看瞿先生的行为能力之用法 ,就不会觉得它是另类的了 ,因为 ,在那个语境中 ,行为能力
就是指 ,因为主仆身份的不同 ,仆妇和常人同样性质的行为 (拒奸致人伤害) 会产生不同的法律效果 (常人不
坐罪而仆妇则构成奴仆殴伤主人之罪) 。由此看来 ,瞿先生的这个看似另类的行为能力之用法其实一点都不
另类 ,因为它仍然符合上述行为能力之概念。其中 ,奴仆 (用我们今天的眼光来看 ,当然属于自然人) 不能以
其行为 (拒奸致人伤害)发生一定的法律效果 (不坐罪) ,因而“其行为能力始终是有限制的”这个判断并无不
妥。
我们还要问 ,上文认为行为能力是直接针对人本身的一种制度这种理解是否真的恰当呢 ? 请接着再看
另一个例子。李志敏先生所著《中国古代民法》一书中 ,有如下一段内容 :
古代户令或户婚律多有关于人丁年龄的规定。从民法角度看 ,关系到后世所谓行为能力的问题。⑦ 人
到成丁年龄 ,既要负担役税 ,也完全能够以自己的行为享有民事权利 ,承担民事义务了。
据《盐铁论。未通篇》,汉初 ,二十三始傅 ,五十六而免。
《晋书。食货志》,男女年以十六以上至六十为正丁。《隋书。食货志》,“高祖颁新令 :男女三岁以下为
黄 ,十岁以下为小 ,十七岁以下为为中 ,十八岁以上为丁。丁从课役 ,六十为老 ,乃免。”“炀帝即位 ,户口益多 ,
男子以二十二成丁。”《宋刑统. 户婚律》“脱漏增减户口”门淮唐天宝十三载十二月二十五制节文 ,“自今以后 ,
天下百姓宜以十八已上为中男”,“二十三已上成丁”,准唐广德元年七月二十二日敕 ,“天下男子宜令二十五
成丁 ,五十五入老。”又据《通典。食货典七》,“大唐武德七年定令 ,男女始生为黄 ,四岁为小 ,十六为中 ,二十
一为丁 ,六十为老。”《宋史。食货志》:“其丁一男二十为丁 ,六十为老。”《庆元条法事类》户令 :“诸男年二十一
为丁。”《宋刑统。户婚律》准户令 :“诸男女三岁以下为黄 ,十五以下为小 ,二十以下为中 ,其男二十一为丁 ,六
十为老 ,无夫者寡妻妾。”《金史。食货志》:“户口金制男女二岁以下为黄 ,十五以下为小 ,十六岁为中 ,十七岁
为丁 ,六十岁为老。”《明史。食货志》:“太祖即位之初定赋丁法 ,丁曰成丁 ,曰未成丁 ,分二等 :民始生籍其名
曰不成丁 ,年十六曰成丁。成丁而役 ,六十而免。”《大清律》户律户役“脱漏户口”条注 :“人年四岁即附籍 ,十
六以上曰成丁 ,始为差役 ,十五以下曰幼 ,六十以上曰老 ,及有残废之疾病者 ,俱免差役 ,此古之定制也。”⑧
从以上所列内容可以看出 ,李先生理解的行为能力显然并没有涉及行为的问题 ,而恰恰正是以年龄为标
准对人进行的分类 ,而我们知道 ,分类从来都不是目的而只是手段。目的是在分类的基础上进行区别对待 ,
即对不同的人的行为 ,赋予不同的法律效果。从上述列举的《明史。食货志》和《大清律》中的规定最容易发
现这一点。在前者 ,成丁或不成丁 ,就决定了“役”与否的区别对待 ;而六十的年龄分界线又决定了“免”与“不
免”的区别。在后者 ,成丁和老者及有残废之疾病者 ,决定了应否为差役的区别对待。可见 ,也都是人自身的
状况决定了法律对其不同的行为要求。可见 ,在此 ,仍然是人自身的因素决定了不同法律效果的发生。
但我们的理解不应满足于此 ,而是应该继续追问另一个与此相关的问题 :为什么一个符合我们的行为能
力概念的用法 ,却显得那么另类 ? 看来 ,我们通常之所以不象两位先生这样使用行为能力的概念 ,是对它还
存在着误解。
　　二、误解表现———对行为能力概念的偷梁换柱






李志敏 :《中国古代民法》,法律出版社 1988 年版 ,第 28 页。
行为能力概念的解释 :
解释 1 :行为能力有最广义、广义和狭义之分 ,泛指“得以行为发生法律效果之能力”为最广义之行为能
力 ;限指“得以法律行为或侵权行为之二种行为发生法律效果之能力”谓为广义之行为能力 ;专指“得独立为
完全有效之法律行为 ,从而取得权利负担义务之能力 (即法律行为能力)”,称为狭义之行为能力 ;无此行为能
力 ,则其所为之法律行为不能在法律上发生效力。民法上所称行为能力 ,即指此而言。⑨
解释 2 :行为能力有广狭二义。广义行为能力 ( Handlungs Fahigkeit)云者 ,其所为之行为能发生法律上
的效果者也。其中又有二种 :其一 ,为买卖、借贷之类行为 ,人企图发生一定效果者 ,为之法律行为 ;其二 ,因
对于他人所为之不法加害行为 ,行为人应负损害赔偿责任者 ,谓之侵权行为能力。广义之行为能力 ,则法律
行为能力及侵权行为能力 (责任能力) ,皆应属之。狭义之行为能力 ( Geschaft s Fahigkeit)则专指法律行为能
力而言 ,即得独立为法律行为 ,从而取得权利 ,负担义务之能力也。λυ
解释 3 :行为能力者 ,以独立之意思表示 ,得使其行为发生法律上效力之资格也。能发生法律上效果之
事实 ,谓之法律事实。法律事实 ,可分为行为及非行为二种。行为者 ,人之有意识之身体动静也。人之行为
得发生法律上效力者 ,又可分为合法行为及违法行为 ,而合法行为之中 ,又可分为法律行为与法律行为以外
之其它合法行为。法律行为系以意思表示为要素之行为 ,故法律行为之能否发生法律上之效力 ,一以行为人
之意思能力是否健全为断。其意思能力健全者 ,其行为固得发生法律上完全之效力 ;其意思能力不健全者 ,
则不使其行为发生效力 ,或不发生完全之效力 ,立法之意 ,盖所以保护能力不健全之人也。姑所谓行为能力 ,
乃指法律行为之能力而言。λϖ
通过对上述几种解释的观察 ,我们可以发现 ,广义 (或最广义)的行为能力的概念最终都被偷梁换柱成了




为能力的概念 ,被分别解释为 :18 周岁以上的成年人“得以行为发生法律效果之能力”;16 周岁以上不满 18
周岁的未成年人 ,以自己的劳动收入为主要生活来源的 ,也“得以行为发生法律效果之能力”;10 周岁以上的
未成年人和不能完全辨认自己行为的精神病人 ,不完全“得以行为发生法律效果之能力”。10 周岁以下的未
成年人和完全不能辨认自己行为的精神病人 ,不“得以行为发生法律效果之能力”。简言之 ,行为能力条款是
针对人本身的状况来确定其行为能否发生法律效果的 ,换句话说 ,是一个关系到“哪些人”的问题。而且 ,当
我们再来仔细地分析上述狭义行为能力的概念时 ,也会发现它与广义的行为能力概念在本质上其实并无不





的核心要素就只能是人了。或者说 ,行为能力的问题 ,始终是哪些人“得以”或“不得以”的问题 ,而不是“何种
行为”的问题。然而 ,所谓狭义的行为能力概念却将广义的行为能力通过偷梁换柱 ,变成了一个基于对行为
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时 ,最终都无可避免的要依赖于法律行为的概念。但法律行为是直到德国民法才出现的概念。在它之前的
法国法和在它之后的瑞士法都有行为能力制度 ,但却没有法律行为的概念 ,因而这种解释的合逻辑性 ,可信
性和解释力都是值得质疑的。况且 ,法律行为自身又是一个很抽象而复杂的法律术语 ,以至于梅迪库斯的
《德国民法总论》共有将近 900 页 ,而其中 630 多页都在阐释法律行为问题 ;台湾学者陈鈨雄所著《民法总则
新论》共 900 多页 ,其中也有近 400 页的篇幅是关于法律行为的。这说明我们以法律行为来解释狭义的行为
能力 ,这种解释方法本身就是有问题的。也正是这种解释方法上的问题 ,导致了理论上的一些混乱。例如 ,
一些学者对行为能力与其它相关能力 ,如意思能力 ,责任能力等做了辨析。但这种辨析本身恰恰反映出 ,学
界对行为能力概念的认识仍有待深入。因为 ,我们如果能够看到 ,所谓狭义行为能力就指法律行为能力 ,而




是为了保护无行为能力人和限制行为能力人的利益 ,二是为了保护交易的安全和秩序。但是 ,一者 ,“保护无
行为能力人和限制行为能力人的利益”这个提法本身就是有问题的 ,是一个概念循环。因为 ,所谓“无行为能
力人和限制行为能力人”是行为能力制度运用的结果 ;所以 ,当我们讨论该制度的立法旨意时 ,还并不存在该
制度的划分结果 ———“无行为能力人和限制行为能力人”。那么 ,谈这一制度的立法旨意就不能用该制度的
运用结果来作说明。二者 ,所谓保护交易的安全和秩序 ,实质就是要避免交易相对方发生“不测之损害”(“损




还有些学者在对狭义行为能力 ,即法律行为能力进行解释时 ,有捉襟见肘之嫌。例如 ,有学者认为 ,“一
般行为能力制度之要旨 ,全在于确认自然人是否具备以自己的意志独立实施发生权利义务之行为的资格。
即可否独立从事民事活动 , ⋯⋯而自然人实施法律行为 (表意行为)之外的合法行为或者事实行为 ,因其均非
以意思表示为要件 ,不涉及行为人之判断能力之有无 ,故也不存在有无独立行为之资格的问题。”λξ我们不禁
要问 ,合法行为或者事实行为 ,何以就“不涉及行为人之判断能力之有无 ,故也不存在有无独立行为之资格的
问题”? 何以只有法律行为 (表意行为)才需要考虑行为能力的问题 ? 还有学者认为 ,“一切行为皆为意思之
外部地发动 ,是以其所为之行为如欲发生法律上之效果 ,必须具备意思能力 ,对于其行为之结果无意思能力
人之行动、言语、动作 ,不得谓为行为 ,故法律上不认其有法律上之效果。”λψ在此 ,我们也要问 ,“对于其行为
之结果无意思能力人之行动、言语、动作 ,不得谓为行为”,那又该谓之为何 ? 如果那样 ,我们则需要先对行为
和非行为作一番漫长的研究之后 ,才可能进入到行为能力的话题讨论。其实 ,我们看到 ,此处的这一解释是
一个意思能力和行为的同意反复。因为 ,“一切行为皆为意思之外部地发动”的表述与“对于其行为之结果无
意思能力人之行动、言语、动作 ,不得谓为行为”的表述并无本质上的区别 ,因此 ,用后者是无法将前者解释清
楚的。
另外 ,有些学者对行为能力作出了分类 ,将其分为“一般行为能力”和“特别/ 特殊行为能力”。但对特殊
行为能力到底特殊在哪里却很少有说明。λζ 其实 ,我们发现 ,作为“一般行为能力”与“特别/ 特殊行为能力”
的共同上位概念的“行为能力”显然不是狭义而是广义上的。而放在广义的行为能力概念下 ,所谓的特殊行
为能力其实一点也不特殊了。因为 ,结婚能力的问题 ,就是哪些人可以结婚的问题。因为 ,基于前文已经作
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规定。因财产法上之行为 ,其目的原在追求一定之利益 ,故当事人必就利害得失具有计算能力 ,凡有意思能
力人 ,原则上即应许其缔结 ,且身份关系 ,多为严格的强行规定 ,并不必要求较高之计算能力故也。λ{ 既是行
为 ,何以又不需要考虑行为能力问题呢 ? 另外 ,在这种解释中 ,法律行为的概念也从表意行为偷换概念为逐
利行为。而且 ,身份行为还是行为 ,何以又不需要较高之计算能力 ? 这显然陷入了一种前后矛盾之中。
　　三、误解形成———一种平等观念的从中作祟
至此 ,一个难缠的问题就接踵而至。为什么那么多的法学家要进行这样的偷梁换柱 ,要创造出明显削足
适履的狭义行为能力的概念 ,要让我们产生对于行为能力的如上误解呢 ? 笔者不成熟的看法是 :平等理念在
从中作祟。它就象美丽的海市蜃楼一样 ,从古至今始终诱惑着人类追逐它。而平等 ,总有一种消弭差别的倾
向。但实然的差别又是一种普遍的存在。所以 ,哪怕是以平等的名义 ,要消除差别总是需要某种令人信服的
依据。大致可以这么来说 ,在人类普遍信奉神明的时代 (有人也许认为 ,中国人不信奉神明 ;但中国自古就有
自然崇拜的思想是不可否认的 ,早在老子的《道德经》中就有 :天地不仁以万物为刍狗。这种视天地为神明的
思想甚至在我们今天的语言中仍有痕迹可寻) ,人的平等的依据来自神 :神对人一视同仁 ,所以人是平等的 ;
或者 ,人是神的造物 ,所以人的这一共同来源决定了人是平等的。而到了这些观念被自然科学的发展所冲
淡、人对自身变得自信之时 ,这个外在于人的平等的依据也随之显得可疑和不可靠了。这时 ,人开始从自身
来重新寻找平等的依据。这一次 ,人找到的依据是理性 :因为人都有理性 ,所以基于理性 ,人是平等的。这个
新的平等的依据让人非常欢欣鼓舞 ,以至于很少再去怀疑这个依据的可靠性。但是 ,当现代西方哲学中知识
论的出现 ,极为有力地挑战了理性的可靠性因而挑战了平等的依据。当代知识论的中心问题是知识本身的
确证问题 ,即知识如何能够达到它的确证性。λ| 这样 ,人们关于理性的认识本身就成为需要加以确证的对
象 ,因此其可靠性就成为一个问题。此外 ,行为经济学也在不断声援着知识论对理性的挑战。行为经济学通
过指出人们存在诸多认识偏见或扭曲 ,如框架效应、心理帐户、代表性启发、双曲贴现、现状偏差、损失厌恶、
可获得性启发、事后聪明偏差、沉没成本谬误、赋予效应等 ,从而证明了理性的有限。λ} 由此 ,理性作为人的
平等的依据越来越显得岌岌可危。
但是 ,在德国民法典诞生的那个时代 ,理性的地位正如日中天。因此 ,作为那个时代产物的该民法典当
然也就无可避免地打上了理性主义的烙印。这部法典创造的法律行为的概念则是其明证 ,因为法律行为的
基石之一就是理性。同样出于理性主义的精神 ,行为能力则被狭义化而解释成了我们今天的法律行为能力。
这从梅迪库斯对行为能力的解释可以看出 : (自然人) 理智地形成意思的能力 ,在民法典中称为行为能力。λ∼
平等的浪漫主义理想也往往使人陶醉并进而认为 ,人本身是不能被假定的 ,能被假定的只有行为 ,因此只有
行为才是决定法律后果的因素。其理由是 ,既然人基于理性而平等了 ,因而人经由理性而被抽象成了一个不
再需要考虑的因素 ,所以 ,需要加以考虑的就只剩下行为了。但是 ,行为能力的问题恰恰就出在这里。因为 ,
我们需要问的是 ,人果真就成为消除了差别的抽象存在了吗 ? 直接针对人本身的区别果真就不再有必要 ,而
只需要间接地针对无差别的人的行为了吗 ? 或者说。将人抽象化了以后 ,直接针对人和间接针对行为真的
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最终都涉及到分配正义的问题。在涉及分配正义的场合 ,差异永远是一个需要考虑的因素。只不过 ,哪些差
异应该被加以考虑则因时代的不同而不同。在古代 ,身份的差异是主要被考虑的因素 ,而现代 ,由于理性主
义思潮的影响 ,理性则成为主要被考虑的对象。所以 ,徐国栋教授将行为能力制度的沿革精辟地概括为 :从
身份到理性。µυ 但是 ,即便在理性主义盛行的时代 ,仍有人清醒地对之提出过批评 :“私法自治作为一种形式
上人人平等的自由 ,没有顾及到实际上并非人人平等的事实。人与人之间在财产、体能和精神能力 ,在市场
地位和信息掌握以及在其它许多方面 ,到处都存在着差异。有人批评说 ,把法律上的手段赋予那些本来已经




1. 行为能力制度何以古今都有 ? 回答是 :对人本身的分类是分配正义的前提。而分配正义是古今都同
样面临的问题。




过 ,理性其实是作为平等的依据被提出的 ,人们最终关心的还是平等问题。在这个意义上 ,理性是平等的工
具。所以 ,理性主义之所以仍然愿意接受年龄作为其行为的标准的原因也在这里。正如经济学中所说的 ,黄
金天然是货币 ;在此 ,我们也可以说 ,年龄天然是行为能力的标准。
3. 何以不同行为可以设有不同年龄标准 ? 或者说 ,何以出现所谓特殊行为能力 ? 回答是 :在理性这个唯
一的标准下 ,行为成了本质上无差别的理性的表现形式 ,所以被认为应适用同一标准 ,即统一的年龄划分。
可行为能力要解决的恰恰不是行为而是人的问题 ,而人的存在是有着多样性的 ,因而人的行为也表现出多样
性。而多样的行为 ,尤其是性质不同的行为 ,出于不同的考虑 ,为其设置不同的年龄标准就是再自然不过的
事了。最后 ,对行为能力的重新认识还可以解释一些如自动售货机和网上交易等行为的行为能力问题。这
些行为的典型特点就是行为的格式化特征 ,即每一步都是在既定的引导之下完成的。这种格式化行为本身
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